GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 25601 C 

Inscrit le 8 avril 2009 


Audience publique du 6 octobre 2009 


Appel forme par 
les epoux ... et ..., ... 
contre 

un jugement du tribunal administratif du 2 mars 2009 (n° 24389 du role) 

dans un litige les opposant au directeur de I’administration des Contributions 

directes 

en matiere d’impot sur le revenu 


Vu l’acte d’appel, inscrit sous le numero 25601C du role, depose au greffe de la Cour 
administrative le 8 avril 2009 par Martre Alexandre CAYPHAS, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ... et de son epouse, 
Madame ..., demeurant ensemble a ..., dirige contre un jugement rendu par le tribunal 
administratif le 2 mars 2009 ay ant re$u en la forme, mais rejete comme non fonde leur 
recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation de la decision du directeur de 
1’ administration des Contributions directes du 18 fevrier 2008 declarant non fondee leur 
reclamation du 27 decembre 2007 formulee par rapport au bulletin d’etablissement separe et 
en commun des revenus realises par la societe civile immobiliere ... durant l’annee 2003, 
ernis le 3 octobre 2007 par le bureau d’ imposition Societes 3 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe de la Cour 
administrative le 7 mai 2009 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 5 juin 2009 
par Martre Alexandre CAYPHAS pour compte des epoux ....... ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 
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Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Pascale SICURANI, en 
remplacement de Maitre Alexandre CAYPHAS, et Monsieur le delegue du gouvernement 
Claude LICK en leurs plaidoiries respectives a 1’ audience publique du 17 septembre 2009. 


En date du 23 juillet 1992, Monsieur ... et son epouse, Madame ..., constituerent la 
societe civile immobiliere ..., ci-apres « la SCI », qui acquit en date du 31 juillet 1992 au prix 
de 5.040.000 LUF un appartement en l'etat futur d'achevement sis a ..., appartement que la 
SCI donna en location a partir du l er janvier 1993 a la societe a responsabilite limitee ..., dont 
Monsieur ... etait le gerant. 

En date du 23 avril 2003, la SCI vendit cet appartement pour un prix de 225.000 €. 

La declaration fiscale initiale pour l'etablissement separe et en commun des revenus 
d'entreprises collectives et de copropriete de l'annee 2003 des epoux deposee le 30 
decembre 2005, ayant indique la plus-value ainsi realisee en tant que benefice commercial, 
ceux-ci firent deposer le 7 aout 2007 une declaration rectificative pour l'etablissement en 
commun des revenus d'entreprises collectives et de copropriete de l'annee 2003 excluant la 
plus-value realisee des benefices commerciaux ainsi qu'une declaration relative aux revenus 
provenant de plus-values realisees lors de la cession d'immeubles du patrimoine prive 
reprenant les donnees relatives a la plus-value realisee. 

Le bureau d’imposition Societes 3 de 1’administration des Contributions directes emit 
le 18 juillet 2007 a l’egard des epoux ....... des bulletins de l’impot sur le revenu pour l’annee 

2003 a travers lequel il leur imputa, dans le cadre de leur imposition collective, un benefice 
commercial de 185.455,08 € incluant la plus-value degagee par la vente de l’appartement 
susvise. 

Le meme bureau d'imposition adressa a la SCI en date du 3 octobre 2007 un bulletin 
d'etablissement des revenus d'entreprises collectives et de copropriete pour l'annee 2003 
conforme a la declaration initiale, de maniere a fixer du chef de la SCI un benefice 
commercial de 121.640,79 € impute aux epoux ........ Le meme jour, ledit bureau 

d'imposition emit egalement a l’egard de la SCI un bulletin de l’impot commercial 
communal pour l’annee 2003 retenant a son egard le meme benefice commercial soumis a 
l’impot commercial communal. 

Par courrier de leur mandataire du 21 decembre 2007, les epoux ....... firent introduire 

aupres du directeur de 1’administration des Contributions directes, ci-apres vise par le 
« directeur », une reclamation a l’encontre du bulletin de l’impot sur le revenu du 18 juillet 
2007 et du bulletin d’etablissement separe et en commun des revenus d’entreprises 
collectives et de copropriete du 3 octobre 2007. 

Par decision du 18 fevrier 2008 (n° C 14196 du role), le directeur decida de 
disjoindre les deux volets de cette reclamation et de statuer par cette decision seulement en 
ce qui concerne le bulletin d’etablissement separe et en commun du 3 octobre 2007, la 
reclamation contre le bulletin de l’impot sur le revenu du 18 juillet 2007 etant videe par une 
decision distincte. Le directeur declara la reclamation recevable, mais non fondee aux motifs 
suivants : 

« Considerant que les reclamants font grief an bureau d'imposition d' avoir integre un 
immeuble dans I'actif net investi de la societe civile immobiliere ... et d' avoir impose le 
resultat de cession dudit immeuble dans la categorie de revenus du benefice commercial ; 
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Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
declenche d' office un reexamen integral de la cause, la loi d'impot etant d'ordre public, qu'd 
cet egard le controle de la legalite externe de Vacte doit preceder celui du bien-fonde, qu'en 
I'espece la forme suivie par le bureau d‘ imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant que la societe civile immobiliere ... fit constitute par les reclamants en 
date du 23 juillet 1993, avec pour objet definitionnel « la gestion, l' administration, la mise 
en valeur par V achat et la vente, Vechange, la construction ou de toute autre maniere de 
proprietes immobilizes et I'exercice de toutes activites accessoires, necessaires ou utiles a 
la realisation de l' objet principal » ; 

Considerant que les activites ainsi envisagees laissent a priori presumer d'une 
activite commerciale, mais ne seront, d'apres un point de vue economique, constitutives d'un 
commerce que selon leur mise en pratique ; 

Considerant d'ailleurs que la declaration d'impot remise du chef de la societe 
immobiliere ... pour I'annee litigieuse faisait sans equivoque etat d'un benefice commercial, 
y compris le benefice resultant de la cession immobiliere ; 

que le bureau d'imposition a admis la declaration en bloc et I'a settlement 
transposee, sans chang ement, lors de V imposition ; 

Considerant qu'il appert a titre indicatif que les statuts de la s.c.i. precitee se referent 
expressement en leur article 15 a la loi du 10 aout 1915, done relative aux societes 
commercials ; 

Considerant qu'il est constant que le re clamant exergait i activite professionnelle de 
promoteur immobilier, d'une part, en son nom personnel, dans I'immeuble cede, ce que 
concede encore la requete introductive, d'autre part, en tant qu'associe notamment de la 
societe a r.l. ..., cette societe etant locataire de I'immeuble cede ; 

Considerant qu'il resulte de ces developpements que I'immeuble etait entierement 
destine aux activites commerciales de la promotion immobiliere du reclamant soit en nom 
personnel soit en tant qu'associe, sans qu'on puisse nettement dissocier cette double 
activite ; 

que e'est done a juste titre que le bureau d'imposition a considere I'immeuble comme 
faisant partie de I'actifnet investi d'un agent immobilier ; 

Considerant que pour le surplus, l' imposition est conforme a la loi et auxfaits de la 
cause et n'est d'ailleurs pas contestee ; (...) ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 20 mai 2008, les epoux ...- 
... introduisirent un recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation de la decision 
directoriale du 18 fevrier 2008. 

A travers un jugement du 2 mars 2009, le tribunal administratif regut ce recours en la 
forme, mais le rejeta comme n’etant pas fonde. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 8 avril 2009, les epoux ...- 
... ont fait regulierement relever appel de ce jugement du 2 mars 2009. 

Les appelants exposent qu’ils auraient constitue la SCI dans le but d’acquerir 
l’appartement susvise qui aurait ete loue integralement a la societe ... laquelle aurait exerce 
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l’activite d’ agent immobilier et dont Monsieur ... aurait ete le gerant. A part une seule autre 
operation d’achat-vente en fin de l’annee 2000, la SCI n’aurait effectue jusqu’en 2003 
aucune autre operation immobiliere et aurait detenu l’appartement en cause jusqu’a sa vente 
en date du 23 avril 2003. A partir de l’annee 2000, Monsieur ... aurait exerce en nom 
personnel une activite d’agent immobilier independant en complement a son activite de 
gerant de la societe ... et il aurait utilise partiellement le bureau dont il disposait dans 
l’appartement - abritant pour le surplus le personnel et les archives de la societe ... - pour 
l’exercice de son activite personnelle. La SCI aurait continue a exister apres cette vente mais 
n’aurait plus deploye d’autres activites et n’aurait plus acquis d’autres actifs. Ils insistent 
pour dire que ce serait seulement suite a une erreur de la personne chargee d’etablir leurs 
declarations d’impot que la declaration initiale pour l’etablissement du revenu de la SCI pour 
l’annee 2003 aurait renseigne la plus-value de cession comme benefice commercial, que 
cette erreur aurait ete redressee par la declaration rectificative du 7 aout 2007 et que 
l’activite de la SCI devrait etre qualifiee comme etant de nature civile. 

Ils critiquent les premiers juges pour avoir conclu au caractere commercial de 
l’activite de la SCI, notamment en raison de sa subsistance apres la cession de l’appartement 
en cause, fait qui d’ apres le tribunal aurait indique la disposition a realiser de nouvelles 
operations immobilieres, en arguant que les memes operations realisees par une personne 
privee auraient ete qualifiees de revenus de location de biens pour les loyers et de plus-value 
de cession d’un bien immobilier du patrimoine prive et que le meme type d’operations 
realise a travers une SCI ne devrait pas etre qualifie autrement. Ils estiment que la definition 
de l’objet social de la SCI dans ses statuts devrait rester sans incidence et que son activite 
devrait etre qualifiee in concrete sur base de son activite effective conformement au principe 
du realisme economique du droit fiscal. De meme, l’identite du locataire, en l’occurrence 
une societe commerciale, et l’activite commerciale par lui deployee dans l’immeuble loue ne 
pourraient pas influer sur la nature des revenus tires par le bailleur de l’immeuble en 
question, tout comme, dans la meme logique, une confusion entre l’activite personnelle 
d’agent immobilier de Monsieur ... et celle exercee a travers la societe ... devrait rester sans 
incidence sur la nature des revenus generes par la SCI. Ils insistent sur l’absence d’une 
reconnaissance de leur part de 1’ interpretation de 1’ administration selon laquelle 
l’appartement en cause aurait fait partie de la fortune d’ exploitation de l’entreprise 
personnelle de Monsieur ... et sur le caractere indefendable de cette position en renvoyant a 
la location anterieure de l’integralite de l’appartement a la societe ... qui aurait empeche 
Monsieur ... d’apporter le meme immeuble a l’actif investi de sa nouvelle entreprise. 
Finalement, les appelants estiment qu’une SCI pourrait juridiquement continuer a exister 
malgre la cession de l’ensemble de ses actifs immobiliers sans qu’une liquidation en 
s’impose et ils precisent qu’ils auraient souhaite maintenir la SCI afin de disposer d’une 
structure leur permettant de gerer, le cas echeant, leur patrimoine immobilier prive, mais 
qu’en l’absence d ’opportunity usque lors cette societe serait restee inactive alors meme que 
Monsieur ... aurait continue ses activites immobilieres tant a travers la societe ... qu’en nom 
personnel. 

A titre subsidiaire, les appelants considerent que, meme en admettant que 
l’appartement aurait fait partie de l’actif investi de l’activite independante d’agent 
immobilier de Monsieur ..., seul le bureau utilise par ce dernier, representant quelque 12 % 
de la surface to tale de l’appartement, aurait ete affecte a ces fins et 1 ’utilisation pourrait etre 
estimee a un sixieme du temps passe dans ce bureau, de maniere que seuls 2 % de la plus- 
value de cession auraient pu etre qualifies de benefice commercial, le surplus devant etre 
traite comme plus-value de cession d’un immeuble du patrimoine prive. 


4 



A titre de derniere subsidiarity, ils soutiennent que meme en considerant que 
l’appartement aurait fait integralement partie de l’actif investi de l’activite personnelle de 
Monsieur la plus-value devrait etre determinee sur base du prix d’acquisition reevalue au 
jour de son affectation a l’activite d’agent immobilier, deduction faite des amortissements 
operes a partir de cette date jusqu’a la date de la cession, le tout confonnement a l’article 35, 
sinon a l’article 43 de la loi modi (ice du 4 decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, 
en abrege « LIR ». 

Le delegue du gouvernement renvoie a la « vente speculative » du 19 decembre 2000, 
a l’objet commercial inscrit dans les statuts de la SCI et insiste sur le fait que les revenus de 
cette derniere auraient to uj ours ete imposes dans la categorie du benefice commercial. II 
considere que les criteres pour l’admission d’une activite commerciale dans le chef de la 
SCI, a savoir la permanence de 1’ activite, la participation a la vie economique, 
l’independance et le but de lucre, se trouveraient verifies en l’espece et que l’activite 
deployee par la SCI ne pourrait plus etre qualifiee de simple accessoire a une jouissance des 
fruits d’un patrimoine immobilier prive dont la substance est conservee. 

II se degage de l’examen du dossier soumis en cause, et notamment du dossier fiscal 
de la SCI, que pour l’annee 2000, la declaration pour l’etablissement en cornmun des 
revenus de la SCI fait certes etat d’un revenu net de location de biens de 29.787 LUF, mais 
que le bureau d'imposition avait requalifie les revenus de la SCI en benefice commercial 
dans le cadre du bulletin d’etablissement en cornmun pour l’annee 2000 qui comporte la 
precision que « Vimmeuble fait partie de la fortune d’ exploitation de votre entreprise selon 
notre entretien du 19.08.02 », le dossier fiscal comportant encore une note suivant laquelle 
cette qualification aurait ete retenue suite a un entretien telephonique du 19 aout 2002 avec 
Monsieur ... sur base du constat que l’appartement en cause aurait ete utilise pour l’agence 
immobiliere en nom personnel de Monsieur .... Le benefice commercial ainsi fixe a 29.787 
LUF fut mis a la base de l’imposition de la SCI a l’impot commercial communal et de 
1’ imputation de leurs parts de benefice respectives aux appelants dans le cadre de leur 
imposition collective a l’impot sur le revenu. De meme, il convient de relever que les 
comptes annuels de la SCI pour l’exercice 2000 ne font pas etat de recettes provenant de la 
location de l’appartement en cause, seul element de l’actif investi, mais renseignent 
uniquement de la plus-value de la cession d’un bien immobilier. 

Pareillement, pour les annees 2001 et 2002, les comptes annuels et les declarations 
fiscales pour la SCI ne font point etat de recettes en provenance de la location de 
l’appartement en cause, mais exclusivement d’un revenu negatif du fait des charges relatives 
audit appartement. Le dossier fiscal renseigne de meme pour ces annees remission de 
bulletins d’etablissement en cornmun pour la SCI qualifiant le revenu negatif de ces deux 
annees (-400.519 LUF pour 2001 et -7.624,37 € pour 2002) de benefice commercial. 

Force est a la Cour de constater sur base de tous ces elements qu’a partir de l’annee 
d’imposition 2000, l’appartement en cause a ete qualifie par le bureau d'imposition 
d’element de l’actif investi de l’entreprise d’agent immobilier exercee a titre personnel par 
Monsieur ..., que cette qualification a ete retenue dans le cadre des bulletins d’etablissement 
en cornmun des annees 2000 a 2002 et que les appelants n’ont apparemment pas conteste 
cette qualification en cxergant une voie de recours a l’encontre du bulletin d’etablissement 
en cornmun de l’annee 2000. La conclusion du bureau d’imposition que l’appartement en 
cause, propriete de la SCI, a ete utilise durant ces annees directement pour l’activite 
personnelle de Monsieur ..., sans conclusion d’un contrat de bail, et non pas par la societe ... 
se trouve corroboree par le constat de l’absence de loyers verses par cette societe pour 
1 ’usage de cet appartement. 
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Alors meme que les appelants contestent avoir reconnu ou meme accepte 
l’appartenance de 1’appartement litigieux a l’actif investi de l’entreprise personnelle de 
Monsieur force est des lors de conclure que ledit appartement avait ete qualifie de 
maniere desormais incontestable et au su des appelants comrne element de l’actif investi de 
cette entreprise pour les annees 2000 a 2002. 

Concemant l’annee 2003, les comptes annuels de la SCI ne renseignent pas non plus 
l’existence de recettes de location et aucun element en cause ne permet de conclure par 
ailleurs a une operation ayant eu pour effet de prelever 1’appartement litigieux de l’actif 
investi de l’entreprise personnelle de Monsieur ... avant sa cession en date du 23 avril 2003. 
Par voie de consequence, il y a lieu d’admettre que ledit appartement a fait partie de cet actif 
investi jusqu’a la cession du 23 avril 2003, qui s’analyse partant non pas cornme cession 
d’un element du patrimoine de la SCI limitee a une activite de nature civile, mais comme 
cession d’un bien immobilier qui, bien que detenu par la SCI, faisait partie de l’actif investi 
de l’activite commerciale d’agent immobilier de Monsieur .... 

II s’ensuit que le produit de cette cession faisait partie du revenu de la SCI et devait 
etre qualifie de benefice commercial, de sorte que c’est a bon droit que le directeur a rejete la 
reclamation des appelants contre le bulletin d’etablissement en commun pour l’annee 2003 
du 7 octobre 2007 et que le tribunal a rejete leur recours contre cette decision directoriale. 

II y a encore lieu de rejeter 1’ argumentation subsidiaire des appelants tendant a une 
ventilation entre parts professionnelle et civile de la plus-value de cession en cause, alors 
qu’aucun element du dossier soumis a la Cour ne permet de conclure a une reelle utilisation 
partagee de 1’appartement en cause entre l’activite personnelle de Monsieur ... et une activite 
de la societe ... en l’absence de tout loyer verse par cette derniere. 

La derniere argumentation des appelants relative a une determination de la plus-value 
sur base du prix d’acquisition de 1’appartement en cause reevalue au jour de son affectation a 
l’activite d’agent immobilier, fondee sur l’article 35, sinon l’article 43 LIR, laisse de meme 
d’etre justifiee en l’etat. 

En effet, la situation de l’espece doit etre qualificc de creation d’entreprise regie par 
l’article 35 LIR a l’exclusion de l’article 43 LIR regissant les apports en cours d’ exploitation 
et 1’ appartement litigieux - en admettant qu’il faisait partie du patrimoine de la SCI ayant 
exerce une activite non commerciale de gestion d’un patrimoine immobilier jusqu’a la 
creation de l’agence immobiliere personnelle de Monsieur ... - rentre dans les previsions du 
paragraphe (2) de l’article 35 LIR en tant que bien qui aurait donne lieu a l’application de 
l’article 99ter LIR en cas d’alienation et non acquis en vue de la creation de l’entreprise, de 
maniere qu’il ne pouvait etre evalue, au moment de son apport a l’entreprise nouvelle, ni au- 
dessus du prix d’acquisition eventuellement reevalue a mettre en compte dans le cadre de 
l’article 99ter LIR, ni au-dessus de la valeur d’exploitation. II ressort ainsi de cette 
disposition de l’article 35 (2) LIR qu’elle fixe le plafond pour revaluation des biens y vises a 
la plus basse des deux valeurs y visees, a savoir le prix d’acquisition reevalue et la valeur 
d’exploitation. 

Partant, en concluant exclusivement a l’application, pour la determination de la plus- 
value de cession de 1’appartement en cause, du prix d’acquisition reevalue a la date de 
l’apport a l’entreprise d’agent immobilier de Monsieur ... sans pour autant etablir ou meme 
faire valoir que la valeur d’exploitation de 1’appartement n’etait a ce moment pas inferieure 
au prix d’acquisition reevalue, les appelants n’ont pas etabli qu’un prix d’acquisition 
superieur au prix d’acquisition effectif, egalement renseigne dans les comptes annuels de la 
SCI, pouvait etre legalement mis en compte conformement a l’article 35 (2) LIR. 
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II decoule de l’ensemble des developpements qui precedent que l’appel n’est justifie 
en aucun de ses moyens et est partant a rejeter comme n’etant pas fonde. 

Au vu de la solution au fond, il y a encore lieu de rejeter la demande en allocation 
d’une indemnite de procedure formulee par les appelants, les conditions legales pour faire 
droit a une telle demande ne se trouvant pas vcrificcs en l’espece. 


PAR CES MOTIFS 


la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause, 
rcyoit l’appel du 8 avril 2009 en la forme, 
au fond, le declare non justifie et en deboute, 
partant, confirme le jugement entrepris du 2 mars 2009, 

rejette la demande en allocation d’une indemnite de procedure formulee par les 
appelants, 

condamne les appelants aux depens de 1’ instance d’appel. 


Ainsi delibere et juge par: 

Francis Delaporte, vice-president, 

Serge Schroeder, conseiller, 

Lynn Spielmann, conseiller, 

et lu a l’audience publique du 6 octobre 2009 au local ordinaire des audiences de la 
Cour par le vice-president, en presence de la greffiere de la Cour Anne-Marie Wiltzius. 

S.WlLTZIUS S.DELAPORTE 

Reproduction certificc conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 29 mai 2016 
Le greffier de la Cour administrative 
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